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專家諮詢意見書

顏厥安

壹 、  緒論

「死刑是否違憲？」是一個涉及繁複的問題。1本鑑定意見書將透過引入約 

输•羅爾斯（Joh+n Rawls) 「公共理性」、「反思均衡」'等概念，說 明 「憲 

法建構主義」的論證方法觀點。進而在此背景下，逐一討論幾個相關爭 

議 ，包括康德悖論、人性尊嚴之衡量與意義、認識與評價的謹慎誡命等 

等 ，並盡可能與我國體制以及歷來大法官解釋與鈞庭判決相互參照，論證 

在我國自由民主憲政體制的實踐下，如果要達至維持各個憲法原則最充分 

的反思均衡（最佳均衡），則會得出「死刑違憲」的結論。相 對 的 ，如果 

要以任何方案在我國體制當中「留住」死 刑 ，可能產生過度強調某些原 

則 ，而導致憲法體系失衡，甚至搖搖欲墜，瀕臨崩塌的狀況。

貳 、  公共理性與反思均衡

羅爾斯認為，在具有司法審查制度之立憲國家中，公共理性乃是最高法院 

(相當於憲法法院)的理性。最高法院發揮著公共理性的典範作用（the 

exemplar)2 〇

一 、 什麼是公共理性？

如果以比較簡明的方式來說：在民主憲政體制下，針 對 「基本結構」所涉 

及的正義觀，亦即憲法以及公共政策體制涉及的重大議題，公民可以且應 

該運用廣泛接受的憲政基本價值原則來進行討論思辯，並尋求眾多價值原 

則彼此最佳均衡之下的合理答案。這種方式進行公開的思辨與論證（公共 

論 證 public justification) ，諸多價值原則彼此最佳均衡獲得的答案，

可以合理地被公民所認可接受（publ ic endorsement) 。

二 、 反思均衡（Reflective Equilibrium) :意義與條件 

(一)基本意義

簡要地說，面對生活中各種問題，我們會嘗試「取 捨 量 」各種因素，以 

幫助我們做出最佳判斷決定。反思均衡，則是把這種「取捨衡量」延伸運



用到公共領域。

匚)反思均衡的層次與權力分立體制 

反思均衡有以下幾個主要層次：

(1) 羅爾斯認為最高法院（相當於憲法法庭 )的論證，是運用公共理性的典 

範 ，意:思 即 是 ，最高法院擁有最好條件並負有義 務 ，;在其論理與裁判 

中 ，顯示出達成充分反思均衡之審慎判斷。

(2 )  民主投票的多數決並不是廣大公民經過反思均衡後的意志表達，因為 

投票意向決定並不需要使用公共理性，也並不需要達成反思均衡。公 

民個人也不需要公開其躲票意向，個人或集體，也都不需要對其決定 

提 供 論 證 。

(3) 立法權與行政權的行使，都無法避免會考慮太多策略因素或利益困體

的特殊利益觀點（這也是必要的），因此羅爾斯不認為這些權力行使領 

域會追求充分的反思均衡，也無法構成公共理性的典範。

三 、憲法建構主義（constitutional constructionism)

羅爾斯把前述的反思均衡，造一步發展為「政治建構主義」的方法。這種 

方 法 ，是先確認一些所有理性者都不會反對的相關道德判斷（例如奴隸制 

是不正義的、女性沒有投票權是不正義的等等），然後嘗試以一些道德或 

政 治 原 則 ，透過詮釋論述的方式，將這些原則連結（connecting ) 組織成 

一個内在相互融貫的概念觀。3只要把思考論證的目標，改 為 「憲法原則 

的概念觀」，這整組方法就可以轉變為憲法法庭所可運用的「憲法建構主 

義 」方 法 。兩者的最主要差別在於，憲法建構主義必須以特定具體憲法秩 

序 為 依 據 ，參酌尊重既有的實證憲法規範、裁判解釋與學說，這套方法觀 

念可以圖示如下：



憲法建構主義園示

運用公共理性

既有的竄證憲法規範、裁判解鞾 

與學說

憲法原則的概念義 

異備戮貫性或寅踐協和性的憲法解釋

參 、 幾個先行簡短提出的論點

一 、死刑的一般預防與嚇阻作用並不、可靠

要用對特定人執行死刑，來達成對未來減少重大犯罪的作用，除了在基本 

憲政價值上，違反了人性尊嚴禁止將人'「物 化 」的誡命，經過超過百年的 

各種經驗研究，這種嚇阻作用是非常可疑的。事 實 上 ，較為晚近且相當權 

威的一份研究， 2012年美國國家科學院國家研究委員會（National 

Research Council of the National Academies ) 發布的報告「嚇阻與死 

刑 」（Deterrence and the Death Penalty) ，指出諸多實證經驗研究，始 

終未能提供是否能夠減少、增加或毫無影響的確切資訊，因此建議暫勿 

使用這些研究作為判斷死刑對殺人案件有何影響的依據。4 這也可以說是 

基 於 「謹 慎 誡 命 」建議立法者或政策決策者採取「不輕信嚇阻效果」的 

立 場 D (見下）



二 、死刑是殘酷不人道的刑罰

我認為不論棒用哪種方式，死刑都是殘酷不人道的刑罰。在尚未完全廢除 

死 刑 前 ，歐洲有些國家到1970年 代 ，仍舊用斷頭台斬首的方式來執行死 

刑 。美國曾經長期使用的電椅，實質上是把死囚高電壓烤死，當然是殘酷 

不人道的刑罰。使用三次注射的毒劑注射，美國聯邦最高法院也僅是在高 

度意見分歧與爭議的浼從 f. 处 以 當 中 ，針對非常窄的議題範圍宣告合 

憲 。之後的專家研究反而指出毒針注射是相當糟糕的死刑執行方式。 

雖然從未實施，但 是 「藥劑注射」仍舊是我國「法 定 」的死刑執行方式之 

一 ，也因此讓我國在國際死刑比較研究中，非常 「奇 特 」的與中華人民共 

和國並列在極少數「毒針處決」的國家之列。至於我國歷來使用的「搶 

決 」，使用搶擊打爆受刑人的心臟或小腦，血 濺 四 處 ，實際上與斬首一 

樣 殘 酷 。

筆者認為，沒有任何不殘酷且符合人道原則的執行死刑方式，現行法所謂 

「符合人道的適當方式」是不存在的。如果依據「人性尊嚴」原則會得出 

禁止「身體刑」的 結 論 ，死刑是一種身體刑，因此也一定要被禁止。

肆 、 由康德悖論到分配正義

一 、康德悖論

死刑問題理論爭議當中最重要的問題之一就是康德悖論（Kant’ s 

paradox) : 亦 即 ，康德一方面在他的理論與道德哲學裡，提出了對人類自 

由與自主性的嚴謹論證，確立了人性尊嚴的至高重要性；另一方面，康德 

卻在法權論裡積極肯定了死刑的必要性。

因為康德是古典應報論哲學最重要的提出者，也由此奠立了刑罰論的「罪 

刑 相 當 」原 則 ，甚至也可說是當代支持死刑重要學者 Matthew Kramer提 

出之「翦除論」重要的理論根源，因此如果能成功指出康德理論的侷限， 

即使不能說就此徹底反駁了死刑支持論，至少也能釐清古典應報論之限制 

與確實帶有的優點，並 為 「罪刑相當」原則找出在憲法體制中的適當定



二 、初步觀念釐清_賴德布魯赫的討論以及康德刑罰論的特點 

新康德主義法哲學家賴德布魯赫的著作為釐清康德悖論提供了一個很好的

起 點 。

(三) 國家與人民的關係

賴德布魯赫指出，康德的刑罰論誕生於國家居於與人民對立的 F S生者地位

的特定時代。在這種政治條件下，國家本身的正當性與人民無關（通常基 

於天命或君權神授），因此反而需要刻意以奠立於「人民自己行 為 」的理 

由（同意論或應得論），來正當化國家的刑罰。

(四) 康德的時代限制 !

康德就是生活於該種時代，因此雖然他是社會契約論者，有立憲共和國的 

理 論 ，倡議法治國家，但是他並不是，個 「民主主義者 」，並未能理解掌 

握 「民主憲政體 制 」的體制特色與原則。也因此康德的刑罰理論，有很大

侷 限 性 。

(五) 對等原則與報復法權

康德認為刑罰基礎原理就是基於「對 等 」（Gleichheit)原 則 ，也就是在正 

義天平中無所偏頗。而且康德清楚地指出，唯有法啻的報復法權 

(Wiedervergeltungsrecht / ius talionis)才能明確地指示懲罰的質與 

量 ，其他的考量都不能混■入其中。•基於對等原則，藉由法官依據嚴格的報 

復權而宣判的刑罰，才能向公眾宣告出，與犯罪者内在邪惡合乎比例的公 

正 判 決 。這當然也適用於煤殺犯。康德認為，如果一個人殺了人，這個犯 

罪者就得死。

(六) 與罪刑相當的關係

康德理論是一種「罪刑相 當 」的早期理論版本。在個人責任論的基礎之 

上 ，康德認為刑罰，是國家體制對於自由主韙所為犯罪行為的「合法且公

正回應」（legitimate and just response) °

(七) 問題出在哪裡？

康德的刑罰理論，雖然已經具備法權理論的思考，但是仍舊是建立在「道 

德 哲 學 」（倫理學 )之上的理論，是以個人自主性為基礎的道德誡命。在與
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國家正當性理論分離的情況下，康德的刑罰論缺少政治哲學的向度，既沒 

有 「自由民主憲政體制」的原則考量，也沒 有 「社會正義」的結構觀點。

三 、分配正義：分配正義觀點對刑罰論的影響

賴德布魯赫是從他自己的法哲學理論檢視附著於國家目的之刑罰目的論。

其中與本案最相關的是正義，關鍵的觀念轉移是：刑罰所涉及的正義觀 

念 ，除了交換正義，也必須引進分配正義 ° 筆者參照賴德布魯赫的思考， 

延伸說明如下：

1. 當刑罰的正當性結合了國家正當性理論，犯罪者與被害者身份與（受保 

護/被害之 )法益都透過權威的國家通制，取照某種分配正義原則加以界 

定 。犯罪行為是對分配正義的否定與挑戰。

2. 在分配正義的視角下，「罪刑相當」原則也有更為複雜的内涵。康德較 

為強調「罪 」在犯罪者的主觀惡性以及對法秩序的敵對性，但是在分配 

正義的觀點下，罪責所包含的這些主觀負面 因 素 ，都是有體制與社會背 

景條件的，也正是在這種觀點下，產生了罪貴的「社會貴任論」。相應 

於社會責任論（即使也並不完全排除個人責任），教育刑與改善刑一定會 

成為某種「刑罰目的」。如果青定某種社會責任論，死刑就難以成為刑 

罰種類的選項。因為我們缺少正當性去處決一個無法為其行為之惡害負 

起全部責任的犯罪者。但是這一思考是康德還無法掌握理解的。

3. 在這種觀點下，當我們以為「殘忍殺害多人」是一個相當清楚的犯罪事 

實 時 ，我們可能也必須考量，例如當年湯英伸案，湯英伸的「行 為 」與 

「殘忍殺害多人」之間該如何比較與評價。同樣 的 ，康德完全沒有也無 

從思考這些複雜的分配正義問題。

伍 、 徹底排除之禁止：賴德布魯赫與監獄行刑法，

一 、概 述 ：死刑這個異形的存在，是法律體系内在價值原則的不一致 

在死刑議題上，賴德布魯赫不僅是個理論家與刑法學者，也是重要的政策 

推動者5。賴氏指出，人們總是由最高度的刑罰，來看待一個刑法體系的特 

色 ；人們也總是著眼於刑法，來定位一個國家整個法體系的特質。他指



出 ，多次的刑法改革已經逐漸把所有中世紀留下的各種身體刑以及多種將 

受刑人殘酷殺死的刑罰廢除了，唯獨留下「死 刑 」這個異形 

(FremdkGrper，alien entity; 因為是刑罰，也可譯為異刑），使得整個刑 

法體系（乃至整個法體系）都沾染了血腥味，造成法律體系内在償值原則 

的不一致或矛廣。6

二 、監獄行刑法的問題：「待執行者」是基本權被徹底剝奪否定的「非人

類 」

類似的狀況，也出現在我國的「監獄行刑法」當 中 。監獄行刑法第1 條規 

定 ：「為達監獄行刑矯治處遇之目的，促使受刑人改悔向上，培養其適應 

社會生活之能力，特制定本法。」第 6 條 第 1 項 規 定 「監獄人員執行職 

務應尊重受刑人之尊嚴及維護其人權… 」.釋字7 5 6號也指出：「受刑人在 

監禁期間，除因人身自由遭受限制，附帶造成其他自由權利（例如居住與 

遷徙自由）亦受限制外，其舆一般人民所得享有之憲法上權利，原則上 

並無不同。」

但是如果逐條閱讀整部「監獄行刑法」，一直讀到「第十六章死刑之執 

行 」（第 145-148條 )時，會發現出現了極大的評償落差。「受 刑 人 」不見 

了 ，變成「死刑定瓛待執行者」。雖然由監獄收容，但是這些「待執行 

者 」的基本權其實是消失了，第 148條 第 2 項規定的是：「死刑定谳待執 

行 者 ，得準用本法有關戒護、作 業 、教化與文康、給 養 、衛生及醫療、接 

見及通信、保 管 、陳 情 、申訴及訴訟救濟等規定。」不但是「準 用 」，甚 

且 是 「得 準 用 」。

這個條文規定是合乎法理形式邏輯的，因為「死刑定瓛待執行者」所 「應 

受之刑」就不是「自由刑」，而是三日内要被處決的「生命刑」 ，法律地 

位不同。監獄的「收 容 」，僅 是 「等待處決前」（待執行)的行政便宜手 

段 ，不是自由刑的執行。因此當年大費周章，甚至伴隨了 11份各式意見 

書做出的释字7 5 6號 解 釋 ，所強化保障的受刑人權利，對於聲請人邱和順 

先生（一位死刑定瓛者 )來說，僅僅是「得 準 用 」的 「規 定 」而 已 。

那 麼 「死刑定瓛待執行者」的 「法律地位」是什麼？不太確定，可能也難



以說清楚。如果自由刑受刑人，是除了人身自由（及附帶自由）外 ，仍享有 

其他基本權的主體；那 「死刑定瓛待執行者」，是否就是「除了生命以及 

附帶權利外，仍享有其他基本權的主體」呢 ？可是如臬所有基本權都要 

依附於生命存 續 ，這種法律地位的界定，不就是前後矛盾的定義，實質上 

意味著「辦有基本權」的剝奪嗎？7 :

三 、 從 「死刑定瓛」那一刻起，「待執行者」的人性尊嚴就消失了

因此賴德布魯赫當年對死 刑 是 「異形 /異 刑 J 的 說 法 ，並木只是學理上的 

批 評 ，而是有非常實際的現實制度實踐意義：只要有死刑存在，對於

「待執行者」或者所謂「死 囚 」„，只能將其界定為基本權被徹底剝奪否定

的 「非 人 類 」（non-human) 。

筆者認為，在這個觀 點 下 ，從 「死刑定瓛」那 一 刻 起 ，「待 執 行 者 」的

人性尊嚴就消失了。當 代 「溝通應報 論 」主要代表學者 R.A. D u f f也指 

出 ，從 科 處 死 刑 開 始 就是宣告被告「已全然被人類社會所移除」，因此 

D u f f反 對 死 刑 。德國公法學者 Jens Kersten也認為「人性尊嚴」禁止將 

人視為「客 體 」，尤其不能被國家工 具 化 ，而死刑的宣告與執行，即已將 

被告轉變為純然的客體，咸為國家要消除的對象，因此不論採用何種執行 

方 法 ，皆為殘忍、不人道與羞辱的刑罰。與筆者 相 同 ，兩位學者皆認為， 

無待死刑之執行，死刑之宣告，就已經將受判決者排除於人類世界之 外 ， 

就已經構成反對死刑的充分理由。8

四 、 徹 底 排 除 之 禁 止 ’  ̂ ;

此一論點的突破之處在於指出，無待處決，在宣判被告/受判決者死刑 

時 ，就已經將其徹底排除於人類世界之外成為「非 人 類 」，這 種 「去人性 

化/去 人 格 化 」（de-humanizing，de-personifying)的處分權，是任何自由 

民主憲政秩序所不應該出現的超級國家權力，、因此應該被憲法所禁止。這 

一 禁 止 ，也可稱為「徹底排除之禁止」（Total-Ausschl iessen Verbot; 

complete-exclusion ban) ，此禁止也可適用於禁止「終身不得假釋之無期 

徒 刑 」。
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陸 、 人性尊嚴

一 、 概述

尊嚴（dignity)或人性尊嚴（Menschenwtirde，人之尊嚴、人格尊嚴)原本主 

要是一個哲學概念，是從聯合國世界人權宣言（1948)開始才正式開啟了人 

性尊嚴一系列法律化的發展。‘Jiitgefi Haberriias也曾指出，直 到 1849年 3 

月德語世界的《聖保羅教堂憲法》（草案)第 139條為廢除死刑和身體刑提 

出的立法理由中才出現這個概念：「即使是罪犯，一個自由的民族仍必須 

尊重其人性尊嚴」。可惜這部憲法從未生效。無論如 何 ，Habermas仍然不 

認為人性尊嚴是後來才加在人權概念或規範之上的虛擬概念，而是所有基 

本權獲致其内容的道德泉源。3

二 、 法學上的討論：絕對學說還是相對學說

概括地說，從釋字 372號引用憲法增修條文「國家應維護婦女之人格尊 

嚴 」開 始 ，人格尊嚴或人性尊嚴概念就逐漸成為憲法實務與學理的重要概 

念 。如果參酌蘇俊雄、彭鳳 至 、許志 雄 、許 宗 力 、尤伯祥等多位大法官在 

多份意見書中提出對人性尊嚴的闡述與引用，幾乎確定可以得出前述「徹 

底排除之禁止」與死刑違憲的結論。

德國學界對於人性尊嚴概念，除了 1950年代 Durig提出的「客體公式」 

之 外 ，幾十年下來也因應許多實務案例問題，而有不少的觀念與理論變 

遷 。”此處先討論一個重要問題：人性尊嚴的絕對性還是相對性。採絕對 

學 說 ，是把人性尊嚴定位為至高價值，絕對不可有任何干預/侵 犯 ，也不 

可與其他價值衡量。這一說從 Diirig以 降 ，因為有規範文本與權威學說依 

據 ，可以說是強勢學說，但是也逐漸碰到不少困難，因為不論是價值、原 

則或基本權，似乎都很難避免與其他價值（法益）、原則或基本權相互衡 

量 ，因此出現了人性尊嚴的相對學說。

蘇俊雄大法官釋字372號協同（含部分不同）意見書的論述裡，不論是將 

人性尊嚴定位為價值、規範或權利，都可找到表述，蘇俊雄大法官甚至認 

為 是 「自然法」。在這種觀念下蘇俊雄大法官當然是採「絕對學說」，絕 

對沒有任何相互衡量的空間。但是這正好是死刑支持者所反對的！
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筆者認為，為了盡可能讓更多公民能在「合理 性 」（reasonableness)基礎 

上 ，透過憲法建構主義與反思均衡的方法，可以青定支持死刑違憲的主 

張 ，此處宜先採取人性尊嚴「相 對 學 說 」的 觀 點 ，但是藉由引用 Alexy

「重量公式」的分析方法來說明，為何即使採取相對學說，人性尊嚴仍舊
: ’

很難被其他償值原則所凌駕，尤其不可能被死刑所欲實現的目的或價值所

超 越 。

三 、A l e x y的原則理論與重量公式 ，，

(一) 原 則 理 論 ：原則是盡力實現之誡命

Alexy對人性尊嚴採取相對學說的立場，但是因為其非常重要，因此仍具 

備 有 「幾 近 」絕對學說的特性。Alexy認為可透過他的「原則理論」以及 

「重量公式」分析來闡明相關問題的「論 證 結 構 」。

A l e x y的原則理論最主要一點在於指出：原則要求某一法益在法律與事實 

的可能範圍内應盡最大可能性加以實現，因此原則乃是一種「最佳實現 

之 誡 命 」（Optimierungsgebot; optimization requirement) 。這表示原 

則這種規範是可以不同的程度加以滿足的，亦即原則必須在個案中，就與 

之對立之原則的邊際增減，尋求最高程度的實現。1

(二) 透 過 「重量公式」（〇6¥丨(±丨81'〇1'11161)的分析

A l e x y曾經對價值原則彼此衝突與進行衡量的推論思考，提出相當複雜的 

形式符號分析，並表述為一種「重量公式」（或份量公式）。此處無法也不

需要完整介紹，只需要先參考較為簡化的重量公式：

h ■ Gi • S,

1 i,i = ----- ---■— ■—

1] • G」• S.i

(1) W^ 代表原則 R 相對於相衝突原則 P」的具體權重。重量公式將這一具 

體權重定義為權衡上下兩種原則（P!:& P0备自内含三個因素的商數。

(2) L 代表對 B 的干預強度。Ij則代表相對立衝突原則 P j的重要性，I」■也 

可以理解為，若不干預 Pi而導致 R 因此而受損的強度；或者藉由干預 

Pi而導致 P」因此而提升的強度。
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(3) Gi與 G 各自代表 P:與 Pi兩個價值原則的一般抽象重要性或份量。

(4) S 代表的是，各該價值增損或事實狀態的「資訊確定性」，因此這是 

一個有關於其他事項的「認識 論 」（認識程度 )確定性問題。舉例來

說 ，如果實施「報 禁 」或者各種事前的言論審查，此等強烈限縮言論自 

由的「確 定 性 」很 高 ，但是國家安全由此而可以獲得大幅改善的「確定 

性 」卻不高或充滿爭議，這就意味著 Si > Si。

(5) 即使對人性尊嚴採取「相 對 」學 說 ，Alexy認為其地位仍接近「絕 

對 」的理由相當簡明：「人性尊嚴」的抽象份量 G,通常都可設定為高 

過其他憲法價值原則。也可叫說，人性尊嚴是個原則，但是是一個份量 

特別重的原則。因此與其他多數同位階法益彼此衡量情況下Gi= Gi有所 

不 同 ，如 果 Gi代表 A 性尊嚴的份量，G;通常大於其他的 Gi。

(6) 以德國基本法的規定來看，人性尊嚴是基本法明定的「修 憲界限」，

解釋與學說上認為是一切基本權的價值基礎，因此其抽象份量大於其 

他償值是相當合理的設定。人性尊嚴在我國憲法體制裡也具有内在修 

憲界限的地位（見下），故設定其份量高過其他憲法價值也是合理的。

(7) 在死刑議題裡，處決人犯是非常確定的人性尊嚴侵害。相對要考慮的 

是 ，執行死刑所可獲得的「一般嚇阻」效果到底「確 定 性 」有 多 高 。

以前述舉證來看，有相當權威的^■究認為難以證明有嚇阻效果。即使退 

一步來考量，至多也是認為「難以確定有無嚇阻效果」。因此在死刑議 

題 裡 ，人性尊嚴的 S 因素仍舊勝出，這就意咮著 Si > & 。

(8 )  因為生命權被徹底剝奪，使得侵害人性尊嚴的強度因素I:可以定為 

「無限大」或者數值非常高。但是公式下半所要追求的相對價值：「罪 

刑相當」，相比於無期徒刑也有類似的「罪刑相當性」，因此施以死 

刑的法益實現增值幅度 1;不會是個很高的數值，兩者份量關係可以合 

理 地 設 定 為 1! > 15。

(9) 這也使得不論死刑追求哪個重要法益，不論是一般預防或罪刑相當， 

公式上半的 L ，G i與 Si —定會分別大於公式下半的Ij，& 與 Si，如 

此一來就會讓 W u 這 個 「相 除 」得到的商數大於1 ，亦即死刑都無法凌

13



駕人性尊嚴：

I i • Gi * Si

Wi.； = ——-—  > 1

Ij • Gj • S；

四 、人性尊嚴與修憲界限

(一) 德國聯邦最高法院的判決

由於德國基本法1949年就透過第102條廢除了死刑•，因此德國的法院實 

務一般來說並不會處理死刑議題，但是在一個1995年的判決裡（BGH 5 

StR 747/94, Urteil V. 16.1U 的5 )，德國聯邦最高法院（BGH)為了處理 

DDR (東德)過去所做的死刑判決問題，對死刑問題提出了一些看法。該判 

決 認 為 ，即使廢除了基本法第1的條•，-基於人性尊嚴條款，以及生命權保 

障 的 「本質内涵」，基本法仍舊禁止以任何形式恢復死刑。亦 即 ，即使基 

本法沒有明文禁止死刑，基 於 「人性尊嚴」與 「生命權核心内涵保 

障 」，死刑仍舊是禁止的。判決也表示，根據人性尊嚴的理想，國家執行 

死刑是絕對不合理與不可容忍的。就此點而言也可以說，廢除死刑條款與 

人性尊嚴條款一樣，都屬於基本法内在的修憲界限。

(二) 我國憲法的非明文修憲界限：釋字第 49 9號

司法院釋字第4 9 9號觫釋曾對我國蕙法之非明文修憲界限提出說明：

「憲法中具有本質之重要性而為規範秩序存立之基礎者，如聽任修改條文 

予以變更，則憲法整體規範秩序將形同破毁，該修改之條文即失其應有之 

正 當 性 。憲法條文中，諸 如 ：第一條所樹立之民主共和國原則、第二條國 

民主權原則、第二章保障人民權利、以及有關權力分立與制衡之原則，具 

有本質之重要性，亦為憲法整體基本原則之所在。基於前述規定所形成之 

自由民主憲政秩序，乃現行憲法賴以存立之基礎，凡憲法設置之機關均有 

遵守之義務。」

其中相當值得注意的一個部分是，並未明確列出條文，卻 以 「第二章保障 

人民權利」概括成為一個修憲界限。這個修憲界限可以理解為：
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(1) 基本權清單的個別條文，仍然可以修改，尤其可以補充強化；

(2) 但是任何的修憲，不能牴觸「支撐起」基本權保障的基本原則。至於 

哪些原則，是作為基本權保障基礎的原則，也許可有不同的見解，但是至 

少依照歷來的解釋與裁判，「人性尊嚴」是其中之一，應無疑義。

易言之，人性尊嚴在我國憲政體制裡•已經具有相當於德國基本法第 79 

條 第 3 項保障的修憲界限之地位，因此相較於各項具體基本權以及不屬於 

修憲界限的其他憲法原則，人性尊嚴佔有一個更高且更強的規範地位，連 

修憲者都受到拘束，其他公權力機關更負有「遵守之義務」。援用前述 

Alexy認為原則是「最佳實現之誡命」，意指公權力機關要追求人性尊嚴

「最佳（最 高 、最大程度)實現狀態」；放 入 「重量公式」，意咮人性尊嚴 

的抽象份量 G 值 很 高 ，高於其他憲法位階的法益。

柒 、 知識與評價的謹慎誡 命 ：

一 、由凱爾森的民主原則談起

(一) 概述

此處優先要討論的，不是民主與違憲審查的权多數決困境，而是經常被忽 

略 的 ，由憲法法院體制創立者，奥地利學者漢斯 .凱爾森（Hans Kelsen) 

所提出的民主理論，當然也不是這個理論之全部，而是其中與本案高度相 

關的一個環節：政治相對主義（Political Relativism) 。

(二) 哲學相對主義與權力的節制

政治相對主義的「哲 學 」基 礎 ，是哲學的相對主義。哲學相對主義包括兩 

個主要要素：償值相對主義，以及「認識 論 」或 「知 識 」的相對主義。 

不過在憲法學上的主要關鍵，首先並不在於這些哲學基礎，而是政治相對 

主義的主要意旨：權力的節 制 。

凱爾森指出，知識的絕對主義預 設 ，人類知識有辦法追求絕對的「真 實 」 

(reality)存 在 。但是知識的相對主義則 認 為 ，人類對世界的認知與了 

解 ，都高度受限於個人或研究社群或社會文化的條件，包括自然科學的研 

究 ，都只能獲得在一定條 件 下 ，「相對正確 j 的知 識 。
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人類 在 19世紀逐漸發展的現代民主原則，一方面結合了「自由主義」對 

人 權 保 障 ，以及體制上的權力節制與分立原則，包括對「多數 決 」的限 

制 ；另一方面，議會.的多數決原則除了顯示'「評價， 意 見 」的暫時性與有 

限 性 外 ，也表彰了對有權力者的知識有限性的警覺與提醒。

(三)相關的主張：知識或認識與評債的「謹慎誡命」

從民主原則預設的「知識相對主義」原 則 ，在本案相關的問題思考之下， 

可以得出以下這個關鍵主張： ，. '

「自由民主」原則對有權力者知識有限性的警醒，可以轉化為一個憲法誡 

命 ：知識或認識與評價的..「謹 慎 誠 命 」（da.s guriickhaltungsgebot an 

Erkenntnis und Bewertung; Caution Command to knowledge and 

evaluation) 。此一認識與評價的謹慎誡命實際上也反映在前引 Alexy 

「重量公式」當中的「確 定 性 」要 素 S 當 中 。

在 釋 字 7 9 9號 中 ，針對施以長期強制治療之程序，大法官也要求：「故施 

以強制治療達一定年限時，是否繼續施以治療，應由法官重為審查決定。 

至法官審查之頻率，應依強制治療期間之長短而定；強制治療期間愈長， 

由法官定期審查之頻率即應愈高。」，亦即對於行政機關針對「實 然 」面 

所 做 判 斷 ，法院應依據基本權侵害程度給與不同密度的審查，也已經顯示 

出鈞庭肯定前述的「謹慎誡命」。

如 前 所 述 ， 2012年美國國家科學院國家研究委員會發布的報告「嚇阻與 

死 刑 」 ，建議暫勿使用這些研究作為判斷死刑對毂人案件有何影響的依 

據 。12這也可以說是基於「謹慎誡命」建議立法者或政策決策者採取「不 

輕信嚇阻效杲」的 立 場 。

更關鍵的是，謹慎誡命也禁止了任何法院，對 任 何被告，做 出 「無教化

可 能 」的判斷宣稱。因為任何「無教化可能 j 的 判 斷 ，都是基於非常有限 

的 資 訊 ，卻對擁有諸多可能性之開放未來的「過度有信心的推測 j

(over-confident conjecture) 。即使面對一個看起來窮凶極惡，犯下極 

為殘酷罪行之徒，任何法庭/法官/陪審/參 審 員 ，都不可能得出此人在未 

來 「絕無教化可能」的 「終局判斷」。
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以上的討論，並不是對被告或犯罪者的同情或憐憫，而是基於民主原則， 

參考 Kelsen的理論分析，而得出對於公權力「過度自信」的節制要求。 

這也可以視為是對基本權「過 當 （侵 害 ）禁 止 」（Ubermafi-Verbot ; 

Excess ban)的擴大理解，因為對基本權的過當侵害，往往基於行使公權 

力者對自身所擁有的知識資訊及判斷過度有自信。

值得注意的是，本案涉及的3 7個死刑案，最後訴諸「無教化可能」的個 

案並不多。這是否顯示了，法院也已經對自身掌握「未來事態」發展的 

「認識能力不足」有所反省瞭解呢？目前看來，難有定 論 ？整體看來，比 

較像是放棄了或刻意無視/忽視「經驗世界」方面的資料與判斷，而改以 

「規 範 」層 面 的 ，以某種「應報主義」為基礎的「罪刑相當」原則來直接 

宣告死刑。這其實涉及凱爾森所談的哲學相對主義第二個層面：償值相對 

主 義 ，以及與此°乎應的「評憤謹慎誡 命 」（das Zurilckhaltungsgebot an 

Bewertung; Caution Command to evaluation) °

二 、對憲法「罪刑相當」原則的討論

(一) 公權力機關的認識或評價判斷是否（可 能 ）失準的審查把關

我國的釋憲與憲法裁判實務，已經確立了憲法位階的「罪刑相當」原 則 ， 

例如晚近112年憲判字第13號也再度明確指出此點。值得注意的是，不 

少相關案件都在處理最低法定刑是否太高，以至於實務上找不到相對應的 

刑 罰 ，在不願意違反罪刑相當與比例原則情況下，勉強適用刑法第5 9條 

酌減所引發的問題。（參照同索詹森林大法官部分不同意見書，引用法官 

聲請書）

進一步考察，此處涉及的都是前面提到的，公權力機關的認識或評價判斷 

是 否 （可 能 ）失準的審查把關問題。只不過歷來的案件都是，立法者評價 

判 斷 失 衡 ，最低刑失之過苛；司法者則顯得更為謹慎與無奈。但是審查的 

標 的 ，都是認識與評價判斷的界限拿捏問題。

(二) 是否也有授予法官太大的判斷餘地與審酌空間的問題？

但是問題是否也可以或者甚至也應該反過 來 看 ，是否也有立法者制定的 

「最高刑 j 太 高 太 重 ，以致於授予法官太大的判斷餘地與審酌空間，造
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成對於人民不符合罪刑相當以及比例原則的財產、自由，甚至是生命權之

侵 害 ？ _

(1) 如 前 所 述 ，「罪刑相當」原則的基礎固然源自於某種應報原理，基於 

罪與刑要「對 等 」的 「交換正義」，但是在現代民主國家的刑事法體制 

裡 ，勢必已經要引進「分配正 義 ，的觀點「整 體 」衡 量 /如果以詹森林 

大法官在前引意見書中提出的說法，刑事法體系的罪與罰必須盡可能達 

成 某 種 「體 系 正 義 」，可惜如果整體檢視我國現行刑事法，卻顧示出明 

顯 「違反體系正義 J 的狀況。

(2) 然而也正如前述，.立法考並不霈要受到公共理性與反思均衡的嚴格拘 

束 ，司法者，包括憲法法庭，也只能被動因應。但是憲法法庭仍舊可以 

基於民主原則下「權 力 節 制 」的觀 點 ，基於認識與評價的謹慎原則，嚴 

謹地審查是否有「授權規範 j 授權過於寬鬆（雖然有合憲的目的追求）， 

以致於會產生太高的恣意或錯誤風 險 。

(3) 這個思考是延續了賴德布魯赫的一個重要觀點：刑事法體系的基本特  

色 ，是 由 其 「最高度刑 j 所 決 定 。以更清楚方式闡述這個觀點：最高度 

刑展現了司法權、立 法 權 ，为至國家權力的「最大可能幅度 j 。或者更 

簡 明 ：最高度刑到哪裡，權力就到哪裡。

(4) 正如黃昭元大法官不同意見書批評該判決對系爭規定法定刑中之死刑 

規定未予任何審查。並指出此問題有值得違憲審查深入論述的價值。此 

一思考已經反向指明，應該 對 於 「國家權力最大可能幅度」進行憲法層 

級的深入考量，而不僅是致力於合憲放寬法官得以「往 下 」量刑的審酌 

空 間 。

(三)針對死刑問題的相關分析

基於本節前述的討論與分析，針 對 死 刑 ，提出以下的看法：

(1) 作為法定主刑之一的「死 刑 」，是一種授權範圍過於空泛的國家權力 

不當行使，基於自由民主蕙政秩序的考量，應該加以完全禁止。

(2) 死刑授權的空泛性，要由以下幾個角度說明：針對死刑本該設置最嚴 

謹的實體要件、量刑基準與「組織與程序」之 保 障 ，但是這幾個層面
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都難以滿足標 準 。以本案所涉及37個個案來看，筆者參考的研究已指 

出包含大量的程序與量刑瑕疵或者至少是「可受爭議」之 處 。甚至有研 

究指出，37位死刑定瓛案件，全部沒有經過嚴謹的量刑鑑定程序。

(3) 筆者並不想直接批評這些判決都帶有「恣意性」，本案審理也非個案 

審 查 。筆者毋寧更想強調的是：只 要 「死 刑 」選項存在，那個最終由 

「自由刑」一躍跳到「生命刑」的 「判 斷 」，永遠不可能充分滿足前 

述三大層面的嚴謹性要求，因為其牴觸了認識與評價的謹慎 誡 命 ，一 

定是以某種過度自信的方式，才會做出這種無任何糾錯可能的判斷。

(4) 筆者也認為，「罪刑相當」的蕙法原則固然非常重要，但是基於認識 

與評價的謹慎誡命，不應該過度授權給法官有宣告無以糾錯之死刑的 

權力（或裁量空間），而應該以「無期徒刑」作為體系上拉住「罪刑相 

當 」原則 之 「上 限 」（最高度刑 )規範。這種規範安排，一方面卸載了 

法官反覆思慮是否要宣告死刑的負擔，另一方面也可以將寶貴的司法 

資 源 ，轉而運用到與自由刑搭配的假釋等相關制度。

(5) 筆者也要提醒，為了保留死刑合憲，任何可能的實體要件限縮或程序 

嚴 謹 化 ，不僅不會讓問題解決，反而會創造更多的「司法生死輪 

迴 」。13參照 Ronald Dworkin的說法：「涉及重大評償/道德爭議問題 

的規範，不會因為訂定的更詳細，就讓系爭概念的意涵變得更精確」

( they could not be made more precise by being more 

detailed!' )

(6) 筆者認為，符合人性尊嚴之死刑替代方案其實就可從現行的無期徒刑 

體制開始著手。因為假釋本就是特別預防與個別處遇，不因服滿最低 

刑期就取得假釋資格，更無權利可言。如果要有所調整，可以考慮將假 

釋准否改為法官保留。

( 7 )  重點是，實在不應該再花更多時間精力與資源來「修補殺人機器」，

資源實在應該投注在改革現有的刑事法體制，真正落實「促使受刑人改 

悔 向 上 ，培養其適應社會生活之能力」。
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捌 、 综合結論

本鑑定意見的論證方法 *主要援引羅爾斯的公共理性、反思均衡以及由此 

發展的憲法建構主義方法，力求在公共證立方向上，盡可能獲得公民們的 

理 性 支 持 ，而不僅是法學專家的同意。本媼定意見基於下列幾個原則與論 

證 ，綜 合 判 斷 死 刑 牴 觸 我 國 憲 法 ?

(1) 死刑是殘酷不人道的刑罰，且是牴觸人性尊嚴的身體刑。

( 2 )  由分配正義闡明康德支持^6刑論點的侷限之處。分配正義會導向社會 

責 任 論 ，社會責任論無法支持死刑。

(3) 由賴德布魯赫對死刑是「異 形 」的 觀 點 ，說明死刑違反刑事法價值原 

則 體 系 ，進而提出對人民「徹底排除之禁止 j 規 範 。

(4) 即使對人性尊嚴採相對學說，藉 由 A l e x y「重量公式」的分析可看

出 ，人性尊嚴仍舊凌駕死刑所欲追求的價值，並指出人性尊嚴在我國已 

經具備非明文的修憲界限地位。 .

(5) 藉由凱爾森對民主原則的說明，提出公權力「認識與評價的謹慎誡 

命 」，並在這個基礎上論證指出，死刑選項的授權，牴觸了此一誡命， 

過度授權給法官有宣告無以糾錯之死刑的權力（或裁量空間），因此應該 

以 「無期徒刑」作為體系上拉住「罪刑相當」原 則 之 「上 限 」（最高度 

刑）。

另一方面，我認為支持死刑或認為死刑沒有違憲的主張，也4 實 根 據 「罪 

刑 相 當 」與 「一般預防/嚇 阻 論 」提供了論述，但是實質上可能太依賴 

「多數決」的背景支持，而賦予了這兩個原則「過 重 」的理由份量，以致



於造成了整體憲法價值原則失衡的後果，其整體判斷狀況類似下面圖示：

* 法建W 主饅圃示：無法遑到反思均衡之狀況

因此我的結論是：

基於各項重要憲法原則的整體衡量所獲得的反思均衡，可得出「死刑違 

憲 」的結論。支持這項判斷的各原則，也包括罪刑相當與一般預防嚇阻， 

分別也都可以獲得公民合理的支持肯定，並不需要訴諸任何獨特的價值秩 

序或自然法理念，而且也都是我國憲法實踐所支持的原則與論證思路，因 

此這項結論是運用公共理性後可以在我國公共論證領域獲得支持的結論。
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